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I. 
Introduction

En date du 31 mars 2004, le Parlement européen a adopté la Directive 2004/18/CE relative à la coordination des procédures pour l’inscription de marchés publics de fournitures, de services et de travaux (mentionnée ci-après comme étant la Directive des secteurs classiques, en abrégé D.S.C.) et la Directive 2004/17/CE portant sur la coordination des procédures pour l’inscription de marchés dans les secteurs de la fourniture d’eau et d’énergie, des transports et des services postaux (mentionnée ci-après comme étant la Directive des secteurs d’utilité publique, en abrégé D.S.U.).

Dorénavant, les Directives permettent de tenir compte de manière explicite d’exigences et de considérations environnementales, aussi bien pour les spécifications techniques, les critères de sélection que pour les critères d’attribution du marché.

La référence explicite à des critères environnementaux dans la réglementation européenne sur les marchés publics est la conséquence d’une longue évolution, dans laquelle la Cour européenne de justice a joué un rôle crucial.

Il est surprenant de constater que le législateur belge a précédé le législateur européen. Sous la pression du parti écologiste au sein du gouvernement belge, et renforcé par l’arrêt du 17 septembre 2002 dans l’affaire C-513-00 (arrêt Concordia Bus Finland – voir plus loin), le législateur belge a, par la loi-programme du 8 avril 2003
, modifié l’article 16 de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et à certaines commandes pour l’adjudication de travaux, de fournitures et de services en ce sens que, désormais, les caractéristiques environnementales peuvent aussi être utilisées comme critères d’attribution, pour autant qu’elles aient trait à l’objet du marché.

Le présent article a pour but de fournir une analyse et un aperçu des possibilités dans le cadre communautaire et national en vue d'intégrer les considérations environnementales dans les marchés publics. Une tentative sera également faite de déterminer les critères environnementaux dont on pourra tenir compte et/ou les externalités et les frais du cycle de vie qui pourront aussi être utilisés comme critères.

On rappelera tout d'abord brièvement les principes et les concepts de la réglementation sur les marchés publics. Ensuite, on analysera l'évolution de la jurisprudence de la Cour de justice qui a conduit aux nouvelles Directives. Ensuite, nous analyserons les Directives mêmes ainsi que la législation belge.

II. 
Marchés publics et considérations environnementales: principes

Par l'imposition de caractéristiques environnementales, l'autorité adjudicatrice (mettant en adjudication) tend vers un objectif qui est différent de celui de l'exécution stricte du marché en tantque tel. Les clauses environnementales ont pour but, dans le cadre d'un marché public, de promouvoir un développement durable. Ceci peut avoir lieu aussi bien dans le cadre de marchés publics de travaux, de fournitures que de services.

Selon la Commission
, la prise en considération de caractéristiques environnementales et de prestation peut avoir lieu à différents niveaux et dans différentes phases
 de l'octroi et de l'exécution du marché public.

C'est ainsi que des considérations environnementales peuvent entrer en ligne de compte aux niveaux suivants:

1. lors de la détermination de l'objet du marché,

2. dans les spécifications techniques de l'objet du marché,

3. lors de la sélection des candidats,

4. lors de l'attribution dumarché,

5. lors de l'exécution du marché.
   

Esquissé de manière schématique, on peut affirmer qu'un critère de sélection porte sur l'aptitude du candidat, que le critère d'octroi a trait à la qualité de l'offre et que la condition d'exécution concerne une condition pour l'exécution de la convention de la commande.

La phase de sélection des candidats a trait aux personnes des soumissionnaires eux-mêmes, alors que la phase d'attribution a lieu sur la base de l'offre faite dans la remise de prix. Il ressort de la distinction établie qu'il peut uniquement être tenu compte, lors de l'appréciation de la capacité du soumissionnaire, des qualités des soumissionnaires eux-mêmes, alors que, lors de l'évaluation de la remise de prix la plus avantageuse, il peut uniquement être tenu compte de la qualité des prestations offertes.

Dès que les candidats sont sélectionnés, les inscriptions sont évaluées par le service adjudicateur, après quoi le marché est attribué. Afin de déterminer quelle soumission doit être considérée comme étant la plus avantageuse sur le plan économique, le service adjudicateur doit indiquer au préalable quels critères sont appliqués et feront pencher la balance. Ces critères doivent être mentionnés, soit lors de l'annonce du marché, soit dans le devis. Tous ces critères destinés à l'appréciation des soumissions ont en commun le fait qu'ils doivent porter sur la nature de la prestation à effectuer ou sur le mode d'exécution de celle-ci. Les critères appliqués doivent permettre au service adjudicateur de comparer les différentes offres de manière objective. 

III. 
L'évolution de la jurisprudence

L'admissibilité et la portée de clauses environnementales dans les marchés publics a fait l'objet de longues discussions depuis les années '80 et elles ne peuvent pas être dissociées du débat relatif aux clauses sociales dans les marchés publics.

L'utilisation de critères environnementaux et sociaux dans les marchés publics présente au moins une ressemblance: ces critères visent une autre finalité que celle du marché lui-même.
 L'objet du marché public est déterminé par le besoin propre (par exemple un bâtiment à construire, un service à fournir), alors que le critère écologique ou social n'est pas nécessairement en rapport avec le besoin concerné.

L'arrêt Beentjes du 20 septembre 1988
 

Par l'arrêt Beentjes du 20 septembre 1988, la Cour européenne de justice a accepté par principe l'utilisation imposée dans le devis d'au moins 70 % de chômeurs de longue durée sur le lieu de construction, en vertu de la considération, perçue alors comme étant subtile, que le critère a été examiné comme une condition d'exécution du marché et non comme un critère qualitatif ou un critère d'attribution.
 La Cour a, il est vrai, jugé que de telles mesures de ne pouvaient pas avoir d'effet discriminatoire direct ou indirect pour les soumissionnaires d'autres Etats membres et que pareille condition devait être mentionnée de manière obligatoire dans l'annonce du marché.  

A la suite de l'arrêt Beentjes, les clauses sociales ou environnementales ont été pendant longtemps acceptées exclusivement comme des conditions d'exécution du marché.

L'arrêt de la Commission contre la France du 26 septembre 2000

Par l'arrêt du 26 septembre 2000 dans l'affaire C-255/98 (Commission contre la France), la Cour a écarté cette portée (restrictive) de l'arrêt Beentjes donnée par la doctrine.

Dans cette affaire, la Commission a contesté le critère complémentaire d'attribution en liaison avec la lutte contre le chômage, dans le cadre d'un marché public ayant trait à la construction et à la rénovation d'écoles secondaires. La Cour a tout d'abord rappelé que le critère sur la base duquel le service adjudicateur attribue un marché, soit seulement le prix le plus bas, soit si le marché est attribué au soumissionnaire présentant l'offre la plus avantageuse sur le plan économique, sont des critères différents qui varient selon la nature de la commande, tels que le prix, le délai d'exécution, le coût d'utilisation, la rentabilité, la valeur technique.

Selon la Cour, «Cette disposition n'exclut ( ) toutefois pas toute possibilité pour le service  adjudicateur d'utiliser une condition en liaison avec la lutte contre le chômage en tant que critère, à condition que cette condition respecte tous les principes fondamentaux du droit communautaire, à savoir l'interdiction de discrimination tel que cela découle des dispositions du traité en matière de droit d'établissement et de libre exercice de services (voir, en ce sens, l'arrêt Beentjes, déjà cité, point 29).».

Même si cet arrêt fait froncer les sourcils parce que la Cour a manifestement confondu les concepts de critères de sélection et d'attribution et a suscité pour certains l'impression que la Cour s'est rendu, par ce jugement, sur le terrain politique
, on ne peut pas contester que, de ce fait, les critères sociaux et écologiques ont reçu une nouvelle dimension. Dorénavant, les critères sociaux (et par analogie les critères environnementaux) peuvent être utilisés comme critères d'atribution, ce qui implique que des offres qui présentent peu ou insuffisamment de garanties peuvent faire l'objet d'un refus à la lumière des critères concernés ou, le cas échéant, être rangés à une plus mauvaise place dans l'évaluation des offres
.

Il convient toutefois de nuancer. L'arrêt se prononce seulement pour des critères environnementaux et sociaux qui, de manière complémentaire, sont imposés comme critères d'attribution. La Cour a constaté que les services adjudicateurs peuvent poser une condition en rapport avec la lutte contre le chômage, à condition que cette condition respecte l'ensemble des principes généraux du droit communautaire, et exclusivement si les services adjudicateurs ont le choix entre deux ou davantage de soumissions d'une valeur égale sur le plan économique.

Certains estimaient, à notre avis à tort, qu'il pouvait également être déduit de cet arrêt que les critères environnementaux ne devaaient pas nécessairement avoir un lien avec l'objet du marché et qu'ils ne devaient pas non plus conférer un avantage économique à l'autorité adjudicatrice.
 

L'arrêt Concordia Bus Finland du 17 septembre 2002

Par l'arrêt Concordia Bus Finland du 17 septembre 2002, la Cour a fait un pas de plus vers une plus grande acceptation des critères environnementaux et elle a décrit plus en détail les conditions de ceux-ci.

Dans cette procédure préjudicielle, s'est posée la question de savoir si l'autorité adjudicatrice pour la sous-traitance du transport par bus dans la zone urbaine d'Helsinki pouvait prévoir des critères d'attribution qui avaient trait au niveau des émissions de monoxyde d'azote et au niveau sonore.

La commission a défendu le point de vue que les critères d'attribution pour les marchés publics, qui peuvent entrer en ligne de compte lors de l'offre la plus avantageuse sur le plan économique, doivent répondre à quatre critères. Selon le point de vue de la Commission, de tels critères (i) doivent être objectifs, applicables (ii) à toutes les offres, étroitement associés (iii) à l'objet du marché concerné, et entraîner un avantage économique direct (iv) pour le service adjudicateur
.

La Cour n'a toutefois pas suivi complètement la Commission. Lorsque l'autorité adjudicatrice décide d'attribuer une commande au soumissionnaire présentant l'offre la plus avantageuse, constate la Cour, elle doit tenir compte de critères ayant trait à l'environnement, pour autant que ces critères:

1. soient en rapport avec l'objet du marché,

2. ne donnent aucune liberté de choix inconditionnelle au service adjudicateur,

3. soient mentionnés explicitement dans le devis ou dans l'annonce du marché,

4. et respectent l'ensemble des principes fondamentaux du droit communautaire, et en particulier l'interdiction de toute discrimination.

Il est remarquable que la Cour n'ait pas incorporé la condition selon laquelle le critère d'attribution doit entraîner un avantage économique direct pour le service adjudicateur. Pour cela, la Cour s'est appuyée sur le fait que les critères ne sont pas énumérés de manière limitative dans les directives et qu'il ne peut pas être exclu que des facteurs non purement économiques peuvent avoir une influence sur la valeur d'une offre pour le service adjudicateur
. Un argument peut également être trouvé pour la position de la Cour dans le fait que les directives renvoient au critère relatif aux caractéristiques estéthiques d'une offre, dont il ne peut pas être dit qu'elles sont de nature purement économique.

Par contre, la Cour a bien suvi la Commission dans la position qu'une offre doit nécessairement avoir un rapport avec l'objet du marché. In casu, la Cour a estimé que les critères litigieux relatifs au niveau des émissions de monoxyde d'azote et au niveau sonore des bus «doivent être considérés être en rapport avec l'objet du marché relatif à l'exploitation d'une ligne de bus urbain»
.

La Cour semble ainsi citer un nouvel argument qui n'a ni été avancé dans l'arrêt Beentjes, ni dans l'arrêt de la Commission contre la France. Si la Cour avait utilisé le critère de la solidarité avec l'objet du marché dans l'affaire de la Commission contre la France, se pose alors la question de savoir si la Cour n'aurait pas décidé de l'illégalité du critère relatif au recrutement de chômeurs de longue durée, dans la mesure où cela n'est pas lié à l'objet du marché.

L'arrêt EVN et WIENSTROM contre l'Autriche du 4 décembre 2003

Dans l'affaire C-448/01, une adjudication publique a été émise pour la fourniture d'électricité à l'ensemble des organismes publics situés dans le Land fédéral de Carinthie (Autriche) et pour laquelle on a choisi le prix net par KWh comme critères d'attribution, avec un coefficient de pondération de 55%, et le critère de la part d'énergie issue de sources d'énergie renouvelable ( et en tous les cas non sciemment de la scission nucléaire), avec un coefficient de pondération de 45%. A propos de ce dernier critère, il a été stipulé qu'à cette occasion, seule la quantité annuelle d'électricité livrable par le soumissionnaire à partir de sources d'énergie renouvelabe qui dépasse 22,5 GWh KWh, soit la consommation escomptée dans le cadre de l'ajudication, serait prise en compte.

Dans cette décision préjudicielle, la Cour a de nouveau rappelé et explicité plus en détail le principe exposé dans l'arrêt Concordia Bus Finland, selon lequel les critères d'attribution en vue de déterminer l'offre la plus avantageuse sur le plan économique ne doivent pas nécessairement être de nature économique.

C'est ainsi que la Cour a décidé que: «la réglementation communautaire relative aux marchés publics ne s'oppose pas à ce qu'un service adjudicateur, lors de l'appréciation de l'offre la plus avantageuse sur le plan économique pour l'attribution d'une commande destinée à la fourniture d'électricité, utilise comme critère le fait que l'électricité doit être produite à partir de sources d'énergie renouvelable' (point 34) et pour autant que ce critère réponde aux conditions posées dans l'arrêt Concordia Bus Finland.

Dans la deuxième partie de la première question préjudicielle, s'est posée la question de savoir si un critère, qui n'est pas directement appréciable sur le plan économique et auquel est attribué un coefficient de pondération de 45 %, est bien compatible avec les dispositions du droit communautaire en matière d'inscription de marchés publics.

La Cour a jugé que des autorités adjudicatrices peuvent non seulement déterminer les critères d'attribution mais peuvent aussi fixer la pondération entre ceux-ci, à condition qu'il soit possible d'apprécier de manière synthétique les critères utilisés pour la détermination de l'offre la plus avantageuse sur le plan économique.

Après avoir constaté qu'à propos du critère d'attribution traité, l'utilisation de sources d'énergie renouvelable pour la production d'électricité est profitable pour la protection de l'environnement, et se référant à la conformité aux objectifs exposés dans la Directive 2001/77, la Cour constate que la pondération de celle-ci à concurrence de 45 % ne porte pas atteinte à une appréciation synthétique du critère utilisé en vue de la détermination de l'offre la plus avantagesue sur le plan économique.
  

Dans l'arrêt C-213/96 Outtokumpu Oy, la Cour avait déjà accepté en principe la possibilité de différenciation sur la base du caractère respectueux de l'environnement du procédé de production d'électricité, dans le cadre d'un litige fiscal (relatif au tarif d'une taxe intérieure).

La Cour a également jugé que «la circonstance selon laquelle l'objectif visé ne peut pas nécessairement être atteint par ce critère, n'est pas importante à ce sujet (Point 50)».

La réglementation s'oppose bien à un tel critère
, pour autant que:

«- aucune exigence n'y soit associée, qui permette de contrôler réellement l'exactitude de l'information contenue dans les offres,

- elle exige que les soumissionnaires indiquent la quantité d'électricité provenant de sources d'énergie renouvelable qu'ils peuvent fournir à un cercle de clients qui n'est pas décrit plus en détail, et que le soumissionnaire qui renseigne la quantité la plus élevée obtienne le nombre maximum de points, étant entendu que seule la quantité qui excède la consommation à prévoir dans le cadre de l'adjudication émise est prise en compte». (Point 50).

Il ressort de cet arrêt que la Cour accepte en principe le fait que des méthodes et des processus non polluants (externalités liées à la production – voir plus loin) puissent être utilisés comme critère d'attribution.   

III. 
Le cadre réglementaire

1.
Les nouvelles directives

1.1.
Introduction

Le 31 mars 2004, le Parlement européen a adopté la Directive 2004/18/CE relative à la coordination des procédures pour l'inscription de marchés publics de fournitures, services et travaux et la Directive 2004/17/CE portant sur la coordination des procédures pour l'inscription de marchés dans les secteurs de la fourniture d'eau et d'énergie, des transports et des services postaux.

Les Directives permettent dorénavant de tenir compte explicitement d'exigences et de considérations environnementales aussi bien dans le cadre des spécifications techniques, des critères de sélection que des critères d'attribution du marché.

1.2.
Spécifications et normes techniques

1.2.1. Concept et définitions

Les spécifications techniques comprennent toutes les caractéristiques auxquelles un produit ou un service doit satisfaire selon le service mettant en adjudication, pour répondre à l'usage pour lequel il est destiné.
 Ces spécifications techniques contiennent des particularités objectives et mesurables relatives à l'objet du marché et elles doivent par conséquent être associées à cet objet.

Dans les Directives, elles sont définies dans les annexes.

1.2.2. Une nouvelle approche: normes, prestations fonctionnelles et contrôles environnementaux.

Selon le R.K.S.
, les spécifications techniques établies par les services adjudicateurs doivent permettre l'ouverture de marchés publics à la concurrence. A cette fin, les spécifications techniques doivent, d'une part, pouvoir être établies en termes de prestations et d'exigences fonctionnelles et, d'autre part, être prises en considération par le service adjudicateur en se référant à la norme
 européenne – ou à défaut de celle-ci à la norme nationale – sur des soumissions basées sur d'autres solutions équivalentes. Pour démonter l'équivalence, les soumissionnaires doivent pouvoir utiliser tout moyen de preuve. Les services publics doivent pouvoir motiver toute décision qui ne fasse pas mention d'équivalence. 

Les services adjudicateurs, qui souhaitent incorporer des exigences environnementales dans la spécification technique d'un marché déterminé, peuvent prescrire les caractéristiques environnementales, telles qu'une méthode déterminée de production et/ou l'effet sur l'environnement de groupes de produits ou services spécifiques. Ils peuvent, sans qu'il n'existe une obligation en la matière, utiliser les spécifications appropriées qui sont décrites dans les contrôles environnementaux
, tels que le contrôle en vironnemental européen, les contrôles environnementaux (pluri)nationaux ou un autre contrôle environnemental si les exigences du contrôle sont développées et adoptées en vertu de données scientifiques via un processus auquel les personnes concernées, telles que les instances gouvernementales, les consommateurs, les fabriquants, le commerce de détail et les organisations environnementales, peuvent participer et si le contrôle est accessible et disponible pour l'ensemble des parties concernées.

1.2.3. Conditions

Les nouvelles directives stipulent que, sans préjudice de prescriptions techniques nationales contraignantes sur le plan juridique
 - pour autant que celles-ci soient compatibles avec le droit communautaire -, les spécifications techniques sont formulées comme suit (art. 23, alinéa 3, R.K.S. et 34, alinéa 3, R.N.S.):

«a) soit en se référant aux spécifications techniques de l'annexe VI (R.K.S.) ou de l'annexe XXI (R.N.S.) et – dans l'ordre de préférence –

· aux normes nationales dans lesquelles les normes européeennes sont transposées,

· aux approbations techniques européennes,

· aux spécifications techniques communautaires,

· aux normes internationales,

· à d'autres systèmes de référence technique établis par les instituts européens de normalisation, ou,

· en l'absence de ceux-ci, aux normes nationales, aux approbations techniques nationales ou aux spécifications techniques nationales relatives à la conception, au calcul et à l'exécution de travaux ainsi qu'à l'usage de produits.

Chque référence est accompagnée des termes «ou équivalente»;

b) soit en termes d'exigences de prestations et d'exigences fonctionnelles; celles-ci peuvent comprendre des caractéristiques environnementales. Elles doivent toutefois être si précises que les soumissionnaires peuvent déterminer l'objet du marché et que les services adjudicateurs peuvent attribuer le marché;

c) soit dans les termes visés au b) en matière d'exigences de prestations et d'exigences fonctionnelles, où, sous la présomption de conformité avec ces exigences de prestations et ces exigences fonctionnelles, il est renvoyé aux spécifications visées au a);

d) soit par renvoi aux spécifications visées au i) pourcertaines caractéristiques, et aux exigences de prestations et aux exigences fonctionnelles visées au ii) pour d'autres caractéristiques».

Ceci signifie que, pour autant que la législation nationale soit compatible avec le droit communautaire, celle-ci peut par exemple interdire l'usage de certaines substances que les autorités nationales estiment nuisibles pour l'environnement, ou peut imposer la prise en compte d'un niveau minimal déterminé de prestations environnementales. Il va de soi que les services adjudicateurs sont liés à une telle législation. Dans la même ligne existe la possibilité d'utiliser des contrôles environnementaux attribués à des produits qui sont considérés être plus respectueux de l'environnement que des produits similaires dans le même groupe de produits.

1.2.4. Certification alternative

Les directives autorisent une certification alternative pour un certain nombre de spécifications.

i) en cas de renvoi aux «spécifications techniques», tel que visé à l'alinéa 3, sous a
 

Lorsque les services adjudicateurs font usage de spécifications techniques en renvoyant aux spécifications visées à l'alinéa 3, a), ils ne peuvent toutefois refuser aucune adjudication avec comme motif le fait que les produits et services offerts ne répondent pas aux spécifications auxquelles ils ont fait référence, si le soumissionnaire démontre dans son offre, par tout moyen approprié destiné à satisfaire le service adjudicateur, que les solutions qu'il propose répondent de manière équivalente aux exigences qui sont stipulées dans les spécifications techniques.

Un moyen approprié peut par exemple être un dossier technique du fabricant ou un rapport d'essai effectué par une organisation reconnue (des laboratoires d'essai, des laboratoires d'étalonnage, des organisations d'inspection et de certification qui répondent  aux normes européennes applicables).

Les services adjudicateurs acceptent les certificats d'organisations reconnues établies dans d'autres Etats membres.

ii) En cas de renvoi à des exigences de prestations ou à des exigences fonctionnelles

Lorsque les services adjudicateurs font usage d'exigences de prestations ou d'exigences fonctionnelles proposées à l'alinéa 3, ils ne peuvent refuser aucune offre de travaux, de produits ou de services qui réponde à une norme nationale dans laquelle une norme européenne est transposée, à une approbation technique européenne, à une spécification technique communautaire, à une norme internationale, ou à un système de référence technique établi par un institut européen de normalisation, lorsque ces spécifications ont trait à des prestations ou à des exigences fonctionnelles qu'elles ont prescrites.

Dans son offre, le soumissinnaire doit démontrer, par tout moyen approprié destiné à satisfaire le service adjudicateur, que les travaux, produits ou services répondant à la norme satisfont aux exigences de prestations ou aux exigences fonctionnelles du service adjudicateur.

Un moyen approprié peut être un dossier technique du fabricant ou un rapport d'essai d'une organisation reconnue.

1.2.5. Caractéristiques environnementales par renvoi aux exigences de prestations ou aux exigences fonctionnelles.

Les services adjudicateurs qui prescrivent des caractéristiques environnementales par renvoi aux exigences de prestations ou aux exigences fonctionnelles (art. 23, alinéa 3, b), peuvent faire usage de spécifications détaillées ou, si nécessaire, de parties de celles-ci, tel que cela est fixé dans des contrôles environnementaux européens, (pluri)nationaux ou dans un autre contrôle environnemental
, pour autant que:

· celles-ci soient appropriées pour la description des caractéristiques des fournitures et des services sur lesquels porte le marché,

· les exigences du contrôle soient développées sur la base de données scientifiques,

· les contrôles environnementaux soient engagés via un processus auquel toutes les parties concernées, tels que les instances gouvernementales, les consommateurs, les fabricants, le commerce de détail et les organisations environnementales, puissent participer,

· et les contrôles soient accessibles à toutes les parties concernées.

Les services adjudicateurs peuvent indiquer que les produits ou services munis d'un contrôle environnemental sont considérés répondre aux spécifications techniques du devis. Ils doivent accepter tout autre moyen de preuve approprié, tel qu'un dossier technique du fabricant ou un rapport d'essai d'une organisation reconnue.

1.2.6. Renvois interdits (art. 23, alinéa 8, R.K.S. et 34, alinéa 8, R.N.S.)

Dans les spécifications techniques, il ne peut être fait mention

· d'un produit ou d'une origine déterminée,

· d'une méthode de travail particulière,

· d'une référence à une marque, à un brevet d'invention ou à un type,

· d'une origine déterminée,

· ou d'une production déterminée,

par lesquels certaines entreprises ou produits sont avantagés ou éliminés.

Deux exceptions à cela sont prévues:

· si cela est justifié par l'objet du marché,

· des marques, des brevets d'inventions ou des types ou une origine déterminée ou une méthode de travail peuvent seulement (à titre d'exception) être indiqués lorsqu'une description suffisamment précise et compréhensible de l'objet du marché n'est pas possible par l'application des alinéas 3 et 4 de l'art. 23 R.K.S. et 34 R.N.S (principes susmentionnés); cette mention ou ce renvoi doit s'accompagner des termes «ou équivalent». 

1.3. Les critères de sélection

1.3.1. Principe

En raison également des critères visant à apprécier l'aptitude technique du soumissionnaire, les autorités adjudicatrices peuvent intégrer des considérations environnementales dans leur marché. 

Pour des marchés publics de travaux et de services, les deux directives prévoient la possibilité d'apprécier l'aptitude technique des opérateurs sur la base des mesures en matière de gestion de l'environnement que l'entrepreneur peut appliquer dans le cadre de l'exécution du marché
. Les critères ne peuvent pas être dissociés de l'objet du marché. Les exigences environnementales en vue d'apprécier la capacité technique des candidats doivent être en rapport avec l'objet du marché.

Dans le cadre de la sélection qualitative, des considérations environnementales peuvent être insérées comme motif d'exclusion ou en vue d'apprécier la capacité technique du candidat.

1.3.2. Motifs d'exclusion fondés sur des considérations environnementales

Les directives comprennent une liste de motifs pour exclure la participation d'entrepreneurs aux procédures d'adjudication.
 Le pouvoir réglementaire européen n'a toutefois pas estimé nécessaire d'insérer dans le R.K.S. des motifs spécifiques d'exclusion pour les délits environnementaux.

Néanmoins, en vertu de l'art. 45, 2, c et d, du R.K.S., un candidat peut être exclu de la participation à une commande:

«c) envers qui une sentence judiciaire a été prononcée de manière irrévocable selon la législation du pays, par laquelle un délit est constaté en contradiction avec les règles de conduite professionnelle;

d) qui a commis dans l'exercice de sa profession une faute grave, constatée sur la base de tout motif pouvant rendre acceptables les services adjudicateurs;». 

Dans la Directive 93/36/CE, l'exclusion d'un candidat était possible «pour un délit qui (mettait) en péril (sa) moralité professionnelle».
 Il convient bien de faire observer que la version française du texte du R.K.S. à ce propos est restée inchangée et renvoie toujours à la «moralité professionnelle» («constatant un délit affectant sa moralité professionnelle»).

Jusqu'ici, l'autorité adjudicatrice disposait, dans le cas où une sentence juridique mettait en question la dignité professionnelle du candidat, d'une compétence d'appréciation discrétionnaire pour exclure le candidat, dans les limites du principe de proportinnalité. Dans ce cas, l'autorité adjudicatrice devait considérer si, vu le marché, le jugement ou l'arrêt était suffisamment sérieux pour justifier l'exclusion.

La version néerlandaise des nouvelles directives laisse sur ce plan manifestement un peu plus de marge aux autorités adjudicatrices pour, lorsqu'il est établi qu'un candidat a été condamné par le passé, l'exclure de la procédure d'adjudication.  S'il peut en être déduit que dorénavant, un candidat peut être exclu lorsqu'il est établi que le délit pour lequel il est condamné est en contradiction avec les règles de conduite professionnelle
, sans que cela ne doive nécessairement mettre en  péril son intégrité professionnelle, est peu clair.

On ne retrouve pas en tant que tel à l'article 51 et à l'article 54 R.N.S. les motifs d'exclusion de l'art. 45, alinéa 2, R.N.S. Dans les considérants du R.N.S., on trouve toutefois bien une référence implicite à un motif d'exclusion fondé sur une condamnation pour non-respect de la législation environnementale, pour autant que ceci soit inscrit dans le droit national.
 

1.3.3. Pour apprécier la capacité technique du candidat liée à l'environnement.

Le R.K.S. organise un système facultatif, par lequel les autorités adjudicatrices peuvent imposer des mesures en vue de protéger l'environnement dans le cadre des critères de sélection, en exigeant par exemple une expérience spécifique ou l'utilisation d'un système de gestion de l'environnement.
  Les autorités adjudicatrices restent toutefois libres d'imposer de telles exigences.

Le renvoi à des mesures ou à des systèmes de gestion de l'environnement en tant que critères de sélection est seulement autorisé pour des marchés publics de travaux  et de services, et donc à l'exclusion de marchés publics de fournitures
.

De tels critères sont toutefois exclusivement autorisés «dans des cas appropriés», à savoir les cas «dans lesquels la nature des travaux et/ou des services justifie l'application de ces mesures ou systèmes de gestion de l'environnement»
. Les systèmes de gestion de l'environnement peuvent montrer si un entrepreneur dispose de la capacité technique pour exécuter le marché. 

1.3.4. Preuves autorisées

Selon l'article 50 du R.K.S., les services adjudicateurs peuvent exiger la production de déclarations d'institutions indépendantes. Il s'agit de nouveau ici d'une possibilité dont l'opportunité est laissée à l'autorité adjudicatrice. Ces déclarations doivent certifier que l'entrepreneur satisfait à certaines normes en matière de gestion de l'environnement.

Ces normes doivent toutefois renvoyer:

· au système communautaire de gestion et d'audit de l'environnement (EMAS),

· ou à des normes en matière de gestion de l'environnement qui sont basées sur les normes européennes ou internationales y afférentes, qui sont certifiées par des institutions qui répondent au droit communautaire ou aux normes européennes ou internationales applicables à la certification (telles que la norme ISO 14001 par exemple).

En vertu de l'article 1er du Règlement 761/2001, le système européen de gestion de l'environnement (EMAS) implique que des organisations se laissent convaincre par une amélioration constante des prestations environnementales d'activités, de biens et de services afin d'apprécier et de gérer leurs effets significatifs sur le plan de l'environnement.

Le contenu du système de gestion de l'environnement peut toutefois diverger d'entreprise à entreprise et d'organisation à organisation, parce que celui-ci est établi «sur mesure». Par le passé, la Commission a aussi formulé une réserve générale en ce qui concerne la question de savoir si le système EMAS pouvait être considéré comme une des références pour démontrer la capacité technique d'une entreprise. La question de savoir si un système de gestion et d'audit de l'environnement peut être considéré comme une des références dépendait du contenu du système en question. Afin de pouvoir servir de preuve de la capacité technique, estimait la Commission, le système doit avoir une influence sur la qualité de la fourniture ou sur la capacité de l'entreprise (p. ex. en équipement et personnel technique) pour exécuter un marché présentant des exigences sur le plan de l'environnement (par exemple un marché pour un travail, par lequel l'entrepreneur est confronté à des déchets sur les lieux de construction).

On ne retrouve pas dans les nouvelles directives cette réserve à l'égard du caractère relativement fort du système EMAS.

En outre, le R.K.S. confère aux candidats la possibilité de fournir une preuve alternative de l'aptitude technique imposée. Les services adjudicateurs doivent dans ce cas:

· reconnaître les certificats équivalents d'institutions établies dans d'autres Etats membres,

· accepter aussi d'autres preuves relatives à des mesures équivalentes dans le domaine de la gestion de l'environnement envisagées par les entrepreneurs.

Comme autre preuve, le candidat peut fournir la description des mesures qu'il applique pour garantir le même niveau de protection de l'environnement. Cette description doit être acceptée comme preuve alternative à la place des systèmes enregistrés de gestion de l'environnement.

1.4. Les critères d'attribution

1.4.1. Les nouvelles directives

Les nouvelles directives ne modifient pas fondamentalement le règlement des critères d'attribution. Les mêmes critères sont maintenus
 :

· soit uniquement le prix le plus bas,

· soit la soumission la plus avantageuse sur le plan économique selon le point de vue de l'autorité adjudicatrice.

S'il est choisi d'attribuer le marché à la soumission la plus avantageuse sur le plan économique
, les directives fournissent une liste exemplative de critères, qui – et ceci est nouveau par rapport aux directives précédentes – doivent toutefois être liées
 chaque fois à l'objet du marché. 

Dans les nouvelles directives, les caractéristiques environnementales sont ajoutées explicitement à la liste exemplative. 

La liste exemplative dans le R.K.S. renvoie à la qualité, au prix, à la valeur technique, aux caractéristiques esthétiques et fonctionnelles, aux caractéristiques environnementales, au coût d'utilisation, à la rentabilité, au service à la clientèle et à l'assistance technique, à la date de livraison et au délai pour la livraison ou l'exécution.

Par contre, dans le R.N.S., il est fait référence au délai de livraison, au délai d'exécution, au coût d'utilisation, à la rentabilité, à la qualité, aux caractéristiques esthétiques et fonctionnelles, aux caractéristiques techniques environnementales, y compris celles qui concernent les méthodes de production, à la valeur technique, au service à la clientèle et à l'assistance technique, aux engagements ayant trait aux pièces de rechange, à l'approvisionnement garanti en matériel et au prix.

L'ensemble des critères retenus par l'autorité adjudicatrice doivent être mentionnés dans l'annonce du marché ou dans le devis ou, en cas de dialogue orienté vers la concurrence, dans le document descriptif, ainsi que le poids relatif qu'elle attribue à chacun des critères choisis par elle pour la détermination de la soumission la plus avantageuse sur le plan économique.

Lorsqu'aucune pondération n'est possible, selon le service adjudicateur, pour des raisons manifestes,  ce service mentionne dans l'annonce du marché ou dans le devis ou, en cas de dialogue orienté vers la concurrence, dans le document descriptif, les critères dans l'ordre décroissant d'importance. 

Les Directives n'explicitent pas de manière plus précise ce que l'on doit entendre par caractéristique environnementale (R..K.S.) ou caractéristiques techniques environnementales, y compris celles qui concernent les méthodes de production (R.N.S.).

Lors du traitement des critères d'attribution, se pose la question de savoir quelles sont les mesures de protection de l'environnement dont l'autorité adjudicatrice peut tenir compte lors de l'appréciation et de la comparaison des offres. Avec le temps, un arsenal de concepts a été développé à cette fin, que nous exposerons brièvement ci-dessous (1.4.2. et 1.4.3.).

1.4.2. La possibilité de prendre en compte l'ensemble des frais pendant le cycle de vie d'un produit

Les frais liés au cycle de vie sont l'ensemble des frais qui entrent en ligne de compte pendant la production, la consommation ou l'utilisation et à l'enlèvement d'un produit ou d'un service («du berceau à la tombe»). Le cycle de vie d'un produit est généralement constitué des phases suivantes (mais pas nécessairement dans cet ordre): conception du produit, achat de matériaux, production, transport, essais, utilisation, enlèvement, recyclage).

Selon la Commission, «il est ( ) tenu compte dans le prix, qui est payé par un service adjudicateur pour un produit, du coût des phases déjà clôturées (normalement, la conception, les matériaux, la production et parfois les essais et le transport). Ces frais ne peuvent par conséquent pas être pris en compte une deuxième fois lors de l'attribution de la commande. Par contre, il peut bien être tenu compte des frais encourus après l'achat du produit, qui sont à charge du service adjudicateur et qui influencent ainsi directement les aspects économiques du produit.

Les frais occasionnés pendant le cycle de vie d'un produit qui seront à charge du service adjudicateur peuvent entrer en ligne de compte lors de l'appréciation de la soumission la plus avantageuse sur le plan économique.

Les directives mentionnent explicitement le coût d'utilisation et la rentabilité en tant que critères éventuels d'attribution, De tels frais englobent les frais directs d'utilisation (énergie, eau et autres ressources dont il est fait usage pendant le cycle de vie d'un produit), les dépenses pour l'économie d'énergie (p.ex. les investissements dans une meilleure isolation en vue d'économiser à l'avenir de l'énergie et donc de l'argent), ainsi que les frais pour l'entretien ou le recyclage du produit. Lors de l'appréciation des soumissions, un service adjudicateur peut aussi tenir compte des frais pour le traitement des déchets ou pour le recyclage».
 

1.4.3. Les possibilités de prendre en compte les frais externes (externalités)

a) Définitions

Les externalités sont des dommages, des frais ou des avantages qui ne sont pas payés dans des conditions normales de marché par le pollueur ou par le bénéficiaire. La Commission les définit comme étant: «Les frais et avantages qui surviennent lorsque les activités sociales ou économiques d'un groupe de personnes ont des conséquences pour un autre groupe, et que le premier groupe ne prend pas en charge ces conséquences»
.

Les frais et les avantages externes sont contraires aux frais et aux avantages «traditionnels» tels que les frais d'exploitations et les revenus découlant de la vente. La caractéristique de ces derniers frais est qu'un prix déterminé est payé pour cela par le marché.

De plus, une distinction peut encore être faite entre les externalités liées à la consommation et les externalités liées à la production
.

Les externalités liées à la consommation sont des frais occasionnés par la consommation, la vente, l'utilisation et la réutilisation, ainsi que le recyclage du produit et qui ne sont pas incorporés dans le prix de revient du produit. Pareils frais surviennent en raison des caractéristiques intrinsèques du produit lui-même. Nous en trouvons un exemple dans l'arrêt Concordia Bus Finland avec les émissions de monoxyde d'azote et le niveau sonore des bus. Selon P. Kunzlik, un critère d'attribution peut être considéré comme lié au produit lorsqu'il vise les externalités liées à la consommation.

De telles exigences environnementales liées au produit n'ont pas seulement pour objet des exigences qui sont directement associées à une caractéristique du produit, mais également des exigences ayant trait aux processus et aux méthodes de production (PMP) qui sont utilisés pour la fabrication du produit (lesdits PMP liés au produit, lesquels ont une influence sur les caractéristiques du produit final, qui en d'autres termes y laissent une trace physique ou chimique).
 

Les externalités liées à la production sont des processus et des méthodes de production utilisés pendant la fabrication du produit, qui n'ont aucune influence  sur les caractéristiques intrinsèques du produit final lui-même (et ne sont donc pas liées au produit). Il s'agit de dommages environnementaux ou de frais occasionnés par la fabrication du produit, qui ne sont pas incorporés dans son coût, et sont la conséquence de méthodes de production qui n'ont aucune influence sur les caractéristiques intrinséques du produit.

A présent se pose la question de savoir dans quelle mesure l'autorité adjudicatrice peut tenir compte de ces externalités lors de l'attribution d'une commande.

b) La position de la Commission pour l'arrêt Concordia Bus Finland: des externalités comme critère d'octroi.

Pour l'arrêt Concordia Bus Finland, la Commission estimait que des externalités ne pouvaient pas entrer en ligne de compte en tant que critère d'attribution parce que les externalités n'étaient pas supportées par l'acheteur d'un bien ou d'un service, mais par la sociétié dans son ensemble.

Néanmoins, les services adjudicateurs ont conservé, selon la Commission, la possibilité de définir l'objet du marché et de poser des conditions en vue de l'exécution du marché.  De ce fait, ils ont pu au cours de cette phase de l'adjudication tenir compte de leurs préférences environnementales qui étaient liées à d'éventuels frais externes.

C'est seulement dans des cas spécifiques que la Commission a accepté qu'il ait été tenu compte de ces frais, par exemple lorsque des frais externes découlaient de l'exécution du marché et qu'ils avaient été supporté par l'acheteur du bien ou du service.

Dans pareils cas, les services adjudicateurs devaient veiller à n'instaurer aucun système qui conduise à un privilège ou à une discrimination «opprimée».

c) L'arrêt Concordia Bus Finland

Par l'arrêt Concordia Bus Finland, il a été attribué bien plus de marge aux autorités adjudicatrices pour utiliser des critères d'attribution qui tiennent compte des effets sur l'environnement provoqués par l'exécution du marché (externalités liées à la consommation) que ce qui n'était accepté jusqu'ici par la Commission.

Selon un rapport de 2003 de l'OCDE, cela ne signifiait pas que, sans plus, l'utilisation de critères environnementaux ayant trait à des externalités liées à la production seraient aussi acceptée (comme par exemple un système de points en vue d'apprécier les offres proposant dans le cadre du marché des produits qui possèdent un pourcentage de matériaux recyclés, lorsque l'usage de matériaux recyclés n'a aucune influence sur les caractéristiques intrinsèques du produit).

L'arrêt Concordia Bus Finland n'a toutefois pas permis de répondre à la question de savoir s'il peut être tenu compte, lors de la détermination des critères d'attribution, des externalités liées à la production.

Deux tendances se sont dessinées. D'une part, il a été estimé, dans une interpétation restrictive du principe que les critères d'attribution doivent avoir un rapport avec l'objet du marché, que pour de tels critères, le lien exigé est inexistant. D'autre part, une interprétation plus extensive a défendu la position que les critères relatifs aux processus et méthodes de production (PMP), qui n'ont aucune influence sur les caractéristiques intrinsèques de l'objet du marché (les PMP non liés au produit, comme par exemple les critères ayant trait à l'usage de matériaux recyclés) peuvent bien avoir un rapport avec l'objet du marché, étant donné qu'ils portent sur la fabrication du produit, et donc avec le produit lui-même.
 

P. Kunzlik s'est également posé la question de savoir si des critères d'attribution qui incorporent des externalités liées à la production (lesdits processus et méthodes de production non liés au produit) pourraient avoir un rapport suffisant avec l'objet du marché.

d) L'arrêt EVN et Wienstrom

Une réponse à cela peut être trouvée dans l'arrêt EVN et Wienstrom C-448/01 du 4 décembre 2003.

Il appert de cet arrêt que la Cour a accepté en principe que des processus et méthodes de production non liés au produit (des externalités liées à la production) soient utilisés comme critère d'attribution. Que de l'électricité découle de sources d'énergie renouvelable ou de la fission nucléaire n'a en effet aucune influence sur les caractéristiques intrinsèques de l'électricité elle-même et est donc un processus ou une méthode de production non liée au produit (ou selon les termes utilisés par P. Kunzlik une externalité liée à la production).

Les principes exposés dans l'arrêt Concordia Bus Finland doivent toutefois être respectés. Lorsque le service adjudicateur décide d'attribuer un marché au soumissionnaire présentant l'offre la plus avantageuse sur le plan économique, il peut tenir compte de critères environnementaux, pour autant que ces critères soient liés avec l'objet du marché, qu'ils ne donnent aucune liberté de choix inconditionnelle au service adjudicateur, qu'ils soient mentionnés explicitement dans le devis ou dans l'annonce du marché et qu'ils respectent l'ensemble des principes fondamentaux du droit communautaire, en particulier l'interdiction de discrimination (arrêt Concordia Bus Finland, déjà cité, point 69).

Il est toutefois étonnant que la Cour estime que cela n'a aucune importance que l'objectif (environnemental) visé ne puisse pas nécessairement être atteint avec ce critère.
1.5. Les conditions d'exécution

Selon les nouvelles Directives, les services adjudicateurs peuvent déterminer des conditions particulières sous lesquelles le marché est exécuté, à condition que celles-ci soient compatibles avec le droit communautaire et soient mentionnées dans l'annonce du marché ou dans le devis. Les conditions sous lesquelles le marché est exécuté peuvent en particulier être liées à des considérations sociales ou environnementales.

Il s'agissait traditionnellement aussi d'une méthode qui était beaucoup utilisée, puisque les directives ne réglaient pas de telles clauses de contrat.

La Commission donne un certain nombre d'exemples de conditions supplémentaires, qui  influencent la prestation ou l'exécution du marché, qui répondent aux objectifs environnementaux d'ordre général, qui sont suffisamment spécifiques et qui sont en conformité avec les principes du droit communautaire et avec les directives:

· fourniture/emballage de biens en vrac plutôt que par pièce;

· reprise ou réutilisation du matériel d'emballage et des produits utilisés par le fournisseur;

· fourniture de biens en bacs, bouteilles, caisses réutilisables, etc.;

· collecte, reprise, recyclage ou réutilisation par le fournisseur des déchets occasionnés lors de ou après l'utilisation ou la consommation d'un produit;

· transport et fourniture de produits chimiques (tels que des produits de nettoyage) sous forme concentrée et dilution sur le lieu d'utilisation.

En vertu de la communication susmentionnée, par rapport à la question de savoir si un mode déterminé de transport, justifié sur le plan écologique, peut être exigé pour la fourniture de biens, il est invoqué le fait qu'une telle exigence doit être formulée de manière à ce qu'elle ait une influence sur la prestation ou l'exécution du marché et qu'elle soit en conformité avec les principes du droit communautaire. Un service adjudicateur peut donc exiger qu'un moyen de transport déterminé soit utilisé pour le transport de biens, à condition que cela ne conduise pas à une discrimination, dans le cadre du marché en question.

2. La réglementation belge

Principalement en conséquence de l'arrêt Concordia Bus Finland, le législateur belge a modifié la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics par la loi-programme du 8 avril 2003
.

Tout d'abord, le législateur a complété à cette fin l'article 5 de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et à certains marchés pour l'adjudication de travaux, de fournitures et de services: «un marché public peut avoir plusieurs objets qui peuvent porter en même temps sur des travaux, des fournitures et des services».

A l'article 16 de la loi du 24 décembre 1993, est insérée une liste exemplative de critères d'attribution, parmi lesquels les caractéristiques environnementales.
 Ces critères doivent avoir trait à l'objet du marché. Même si cet article de la loi ne concerne que la demande d'offre publique ou limitée, il peut également être utilisé dans le cadre d'une procédure de négociation.

CONCLUSION

De plus en plus, les autorités adjudicatrices tentent de tenir compte de considérations environnementales lors de l'attribution de leurs marchés.

Les autorités européennes et nationales se sont cramponnées pendant longtemps de manière orthodoxe au caractère économique de principe des critères d'attribution. L'évolution récente dans la législation belge et dans les directives est due en grande partie à la jurisprudence de la Cour européenne de justice. 

Les nouvelles directives laissent néanmoins toujours sans réponse un certain nombre de questions. Jusqu'où va le principe de solidarité entre le critère d'attribution et l'objet du marché? Des externalités liées à la production doivent–elles être suffisamment rattachées à l'objet du marché ? Ces questions devront vraisemblablement encore être examinées plus avant par la jurisprudence. 
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� M. D’Hooghe constate à ce propos que : «dans les directives européennes (marchés classiques), la décision sur le choix du contractant (est) divisée en trois phases différentes (…). Intervient tout d’abord l’exclusion des soumissionnaires qui ne peuvent pas être considérés comme fiables, par exemple parce qu’ils se trouvent en état de faillite. Ensuite, sont sélectionnés les soumissionnaires qui, d’un point de vue technique, financier et économique, sont aptes à exécuter la commande définie dans la soumission. L’attribution du marché a lieu finalement en vertu des critères d’octroi déterminés dans le devis.


En fonction des trois différentes phases de décision, les Directives établissent une nette distinction entre les critères destinés au contrôle de la fiabilité des soumissionnaires, les critères destinés à l’appréciation de l’aptitude des soumissionnaires et les critères finaux d’attribution : « les critères d’octroi sont destinés à apprécier la valeur intrinsèque de l’offre déposée. Les critères qualitatifs de sélection doivent à leur tour permettre à l’autorité adjudicatrice d’apprécier la capacité de candidats ou soumissionnaires de mener à bien tel ou tel marché, en tenant compte du fait qu’ils ne se trouvent pas dans une position d’exclusion (faillite, non-respect des obligations sociales et fiscales…) et qu’ils disposent de moyens financiers, économiques et techniques suffisants (Gedr, St., Sénat, 1992-1993, numéro 656-1, 25) » (D.DHOOGHE, l’octroi de contrats et de marchés publics, Bruges, Die Keure, 1997, p. 343).  


� Les services adjudicateurs peuvent déterminer les clauses du contrat concernant l’exécution du marché. Les clauses du contrat ne peuvent cependant pas être des spécifications techniques, des critères de sélection ou des critères d’attribution déguisés. Elles portent uniquement sur l’exécution du marché. Cela signifie que tous les candidats doivent être en mesure, lors de l’attribution du marché, de donner exécution à ces clauses, qui, pour la transparence, doivent être communiquées au préalable à tous les candidats. Les services adjudicateurs disposent d’un large cadre de possibilités pour fixer les clauses du contrat qui sont axées sur la protection de l’environnement.
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� A.-L. DURVIAUX, Les marchés publics dans la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, Kluwer, 2001, p. 67.


� Voir J, STEVENS, Marchés publics, Aperçu de la jurisprudence de la Cour de Justice, T.B.P. 2003/7, 500.


� P. THIEL, o.c., p. 65.


� Voir P. LEFEVRE, Les considérations sociales et environnementales dans les marchés publics européens, J.T. Droit européen, 2000, p. 245.


� C.d.J., C-513/99 du 17 septembre 20002, arrêt Concordia Bus Finland.


� Voir e.a. V. EDWARDS, Journal of Environmental Law, Sweet & Maxwell Limited, 2003, 15(1), p. 94 ; P. KUNZLIK, Analyse de cas juridiques, Rendre le marché de l’emploi à  l’environnement : Acceptation de (quelques) critères « écologiques » dans l’attribution de marchés publics,  Journal of Environmental Law, Vol. 15, N° 2, Oxford University Press 2003, 175-201 ; G. NOEL, « Le critère écologique dans les marchés publics » ; Note sous CJCE, 17 septembre 2002, aff. C-513/99, JCP-La semaine juridique Edition générale, n° 1-2, Janvier 2003, 27 ; J. STEVENS, Marchés publics, Aperçu de la jurisprudence de la Cour de justice, T.B.P. 2003/7, 500. 


� C.d.J., C-513/99 du 17 septembre 2002, arrêt Concordia Bus Finland, 52.


� C.d.J., C-513/99 du 17 septembre 2002, arrêt Concordia Bus Finland, 64.


� La question reste toutefois ouverte pour qui l’offre doit être la plus avantageuse.


� C.d.J., C-513/99 du 17 septembre 2002, arrêt Concordia Bus Finland, 65.


� C.d.J., C-448/01 du 4 décembre 2003, EVN et Wienstrom, 33.


� Lorsque le service adjudicateur décide d’attribuer une commande au soumissionnaire présentant l’offre la plus avantageuse sur le plan économique, il peut tenir compte de critères environnementaux, pour autant que ces critères aient un lien avec l’objet du marché, qu’ils ne donnent pas une liberté de choix inconditionnelle au service adjudicateur, qu’ils soient stipulés expressément  dans le devis ou dans l’annonce de la commande et qu’ils respectent l’ensemble des principes fondamentaux du droit communautaire, en particulier l’interdiction de discrimination (arrêt Concordia Bus Finland, déjà cité, point 69).


� Dans les considérants 40-43 de l’arrêt EVN et Wienstrom, la Cour a rendu le jugement suivant : « 40. En ce qui concerne le critère d’attribution soulevé dans la cause principale, il convient de faire remarquer que, comme la Cour l’a déjà constaté, l’utilisation de sources d’énergie renouvelable pour la production d’électricité est profitable à la protection de l’environnement, parce que cela contribue ainsi à une réduction de l’émission de gaz à effet de serre, qui constitue une des causes les plus importantes du changement climatique, et contre lequel la Commission européenne et ses Etats membres ont décidé de prendre des mesures (arrêt du 13 mars 2001, PreussenElektra, C-379/98, Jurispr. P. I-2099, point 73).


41. De plus, la directive 2001/77, tel qu’il appert notamment de la dix-huitième considération du considérant et des articles 1er et 3, poursuit, précisément dans cette optique, en augmentant par l’utilisation des forces du marché la part de sources d’énergie renouvelable  dans la production d’électricité dans le marché interne, un objectif à laquelle la Commission, selon la deuxième considération du considérant, attribue une priorité élevée.


42. Etant donné par conséquent que l’on vise un objectif important par le critère inscrit dans la cause principale, la pondération de celui-ci à concurrence de 45 % semble ne pas porter atteinte à une appréciation synthétique des critères utilisés en vue de déterminer l’offre la plus avantageuse sur le plan économique ». 


� Dans l’arrêt C-213/96, Outokumpu Oy du 2 avril 1998, la Cour a formulé cette position comme suit : « L’article 95 du Traité n’empêche par conséquent pas que le tarif d’une taxe intérieure sur l’électricité varie en fonction du procédé de production et des matières premières utilisées pour la production, lorsque cette différenciation repose sur des considérations en liaison avec l’environnement. La protection de l’environnement constitue en effet un des objectifs essentiels de la Communauté. Celle-ci a entre autres pour tâche de promouvoir une croissance durable et non-inflatoire en tenant compte de l’environnement et son intervention comprend une politique dans ce domaine. De plus, un objectif important de la politique énergétique de la Communauté consiste à veiller à ce que les méthodes de production d’énergie électrique soient non polluantes.


6 L’article 95, premier alinéa, du Traité s’oppose à ce que des accises soient prélevées sur l’électricité produite à l’intérieur du pays, qui fassent partie d’un règlement national de taxation de sources d’énergie et dont le tarif diffère en fonction du procédé de production de cette électricité, alors qu’un tarif uniforme s’applique à l’électricité importée, quel que soit le procédé de production, par lequel, même si ce tarif uniforme est inférieur au tarif le plus élevé pour l’électricité produite à l’intérieur du pays, l’électricité importée est taxée plus lourdement, même si ce n’est que dans certains cas.


L’article 95 du Traité est en effet violé, lorsque dans un système de taxes intérieures, la taxe sur le produit importé et celle sur le produit national similaire est calculée de manière autre et selon des modalités différentes, ce qui fait que le produit importé, même si ce n’est que dans certains cas, est taxé plus lourdement ». 


� Les soumissionnaires doivent indiquer quelle quantité d’électricité provenant de sources d’énergie renouvelable ils ont pu livrer à un groupe de clients non spécifié plus en détail, et le soumissionnaire, ayant signalé la quantité la plus élevée, qui a obtenu le nombre maximum de points, étant entendu que seule la quantité qui a excédé la consommation escomptée (22,5 GWh par an) dans le cadre de l’adjudication émise a été prise en compte.



















































































 


� D’Hooghe décrit les spécifications techniques comme étant des prescriptions qui englobent le niveau de qualité et l’aptitude à l’usage, la sécurité et les dimensions, y compris les prescriptions pour le matériel, le produit et la fourniture relative au système pour la garantie de la qualité, la terminologie, les symboles, les essais et les méthodes d’essais, l’emballage et le marquage ou l’étiquetage. Elles englobent également les prescriptions pour le calcul et la conception du travail, les conditions pour les essais, le contrôle et la fourniture des travaux, ainsi que pour les techniques ou les modes de construction et pour toutes les autres conditions de nature technique que l’autorité adjudicatrice peut prescrire, dans le cas de mesures aussi bien générales que particulières, en rapport avec les travaux finis et les matériaux ou éléments dont sont constitués ces travaux. (D. D’HOOGHE, L’attribution de contrats et de marchés publics, Bibliothèque de droit administratif, série générale n° 9, Die Keure, p. 327 – voir aussi la bibliographie détaillée sur l’harmonisation dans le domaine technique et normatif. Pour une analyse d’une politique intégrée des produits environnementaux, voir : D. MISONNE, K. BODARD, S. HORVAT, L. VANDEWALLE, M. PALLEMAERTS, L. LAVRYSEN ET N. DE SADELEER, Pour une politique fédérale de produits non polluants. Vademecum juridique, dans : La faisabilité d’une politique intégrée des produits environnementaux en Belgique, Projet PODO 2 Modèles durables de production et de consommation, POD Politique scientifique, 2003. Le rapport final sera disponible sur le site web de la Politique scientifique fédérale : htpp://www.belspo.be).


� Communication interprétative de la Commission, o.c., p. 11.


� Dans le sens des Directives, on entend par (Annexe VI, R.K.S. et annexe XXI R.N.S.) :


« a) « spécification technique », dans le cas de marchés de fournitures et de services : une spécification qui figure dans un document visant à décrire les caractéristiques exigées d’un produit ou d’un service, telles que le niveau de qualité, le niveau de respect de l’environnement, un projet qui répond à toutes les exigences (y compris l’accessibilité pour personnes handicapées) et l’appréciation de conformité, l’aptitude à l’usage, l’utilisation, ou les dimensions du produit, y compris les prescriptions en matière de dénomination commerciale s’appliquant au produit, de terminologie, de symboles, d’essais et de méthodes d’essais, d’emballage, de marquage et d’étiquetage, d’indications d’usage, de procédés et de méthodes de production et de procédures d’appréciation de conformité ;


b) « spécifications techniques », dans le cas de marchés de travaux : toutes les spécifications techniques, en particulier celles reprises dans le devis, qui donnent une description des caractéristiques exigées d’un matériau, d’un produit ou d’une fourniture et sur la base desquelles un matériau, un produit ou une fourniture peut être décrit en tant que tel que cela répond à l’utilisation pour laquelle il est destiné par le service adjudicateur. Font également partie de ces caractéristiques le niveau de respect de l’environnement, un plan selon lequel il est satisfait à toutes les exigences (y compris l’accessibilité aux personnes handicapées), et l’appréciation de conformité, l’aptitude à l’usage, la sécurité, ou les dimensions, en ce compris les procédures de garantie de la qualité, la terminologie, les symboles, les essais et les méthodes d’essai, l’emballage et l’étiquetage, les indications d’utilisation, ainsi que les processus et méthodes de production.


Elles comprennent également les prescriptions pour la conception et le calcul de l’ouvrage, les conditions des essais, du contrôle et de la fourniture des travaux, ainsi que les techniques ou modes de construction et toutes les autres conditions techniques que le service adjudicateur peut prescrire, aussi bien dans le cas d’une mesure générale que particulière, en rapport avec l’achèvement des travaux et les matériaux ou composantes dont sont constitués ces travaux ».


� Considérant 29 R.K.S.


� Dans la directive, une « norme » est définie comme une spécification technique qui est adoptée par un institut reconnu de normalisation pour une application répétée ou continue, dont la prise en compte n’est pas obligatoire et qui fait partie d’une des catégories suivantes :


des normes internationales, c’est-à-dire des normes qui sont adoptées par un institut international de normalisation et qui sont mises à la disposition du public ;


des normes européennes, c’est-à-dire des normes qui sont adoptées par un institut européen de normalisation et qui sont mises à la disposition du public ;


des normes nationales, c’est-à-dire des normes qui sont adoptées par un institut national de normalisation et qui sont mises à la disposition  du public.


� Pour une analyse des contrôles environnementaux, du risque qu’ils comportent pour le commerce international et de l’ « équivalence » des produits, voir : K. BODART et M. PALLEMAERTS, « La notification sous le droit de l’OMC », 56-69 dans : D. MISONNE, K. BODARD, S. HORVAT, L. VANWALLE, M. PALLEMAERTS, L. LAVRYSEN ET N. DE SADELEER, o.c., 97 ; LAVALLEE et K. BERTENSTEIN, La régulation et l’harmonisation internationale des programmes d’écolabels sur les produits et les services, Revue internationale de droit économique, 2004, pp. 47-77 ; V. VANGELIS, Table ronde sur le développement durable. Eco-labels volontaires privés : distorsion commerciale, déceptions sur le plan des discriminations et de l’environnement, O.C.D.E., 2002, 18 ; P. KUNZLIK, Problèmes environnementaux dans les achats internationaux, p. 199-217 dans S. ARROWSMITH et A. DAVIES (E.T.), Achats publics : Révolution globale, Kluwer Law International. 


� Considérant 29 R.K.S.


� Il s’agit des spécifications techniques imposées légalement qui doivent être observées lorsqu’un produit est mis dans le commerce. Dans la législation belge, celles-ci sont généralement désignées comme des normes de produits. La Cour d’arbitrage définit les normes de produits comme : « des règles qui déterminent de manière contraignante à quelles exigences un produit doit satisfaire, lors de sa mise sur le marché, entre autres en vue de protéger l’environnement. Elles déterminent en particulier quel est le niveau de pollution ou de nuisance qui ne peut pas être dépassé dans la composition ou lors de l’émission d’un produit, et elles peuvent comprendre des spécifications sur les caractéristiques, les méthodes d’essai, l’emballage, le marquage et l’étiquetage de produits » (Cour d’arbitrage, n° 4/95, 2 février 1995, Arr. Arb., 1995, 39, M.B. 24 février 1995).  


� Communication interprétative de la Commission, o.c., p. 11.


� En se référant aux spécifications techniques des annexes des directives.


� Des contrôles environnementaux sont attribués à des produits qui sont estimés être plus respectueux de l’environnement que des produits similaires dans le même groupe de produits. Les critères pour les contrôles environnementaux sont basés sur le cycle de vie du produit et ils présentent des aspects hétéroclites tels que : les prestations du produit, les matériaux qui sont incorporés dans le produit, les processus de production, la reprise et le recyclage, les instructions d’utilisation et l’information pour l’utilisateur.


Les contrôles européens, internationaux et nationaux en matière d’environnement sont attribués selon les procédures fixées dans les instruments y relatifs. Ces systèmes garantissent la transparence et ils sont accessibles à tous les producteurs/fournisseurs. Les contrôles particuliers en matière d’environnement sont attribués par des particuliers ou par des organisations privées. Pour pouvoir faire usage d’un contrôle particulier de l’environnement, le propriétaire de l’assortiment doit accorder son assentiment. Au niveau national, international ou communautaire, il n’existe pas de caractéristiques communes et il n’y a pas non plus de système communautaire convenu ou harmonisé. Les contrôles privés en matière d’environnement n’offrent pas les mêmes garanties à l’égard de la transparence et de l’accès égal en tant que contrôles européens et nationaux en matière d’environnement. Lorsqu’il n’existe pas d’instruments auxquels on doit se référer ou lorsqu’un niveau plus élevé de protection de l’environnement est exigé que les normes ou la législation le prescrivent, les services adjudicateurs peuvent fixer les spécifications techniques liées aux prestations en matière d’environnement, en conformité avec les critères des contrôles environnementaux et indiquer que les produits ayant subi un contrôle environnemental sont estimés satisfaire aux prescriptions techniques reprises dans les documents d’adjudication ». (Communication interprétative de la Commission, o.c., p. 13 et 14).


� Dans le R.N.S., on renvoie aux termes « d’un produit obtenu selon des méthodes particulières », alors que dans le R.K.S., on se réfère simplement aux termes « une méthode particulière ».












































� Art. 48 et 50 R.K..S. et art. 52, § 3, et 54 R.N.S.


� P. THIEL, o.c., p. 67.


� Art. 45 R.K.S. et art. 54 R.N.S.


� Art. 20, 1, c, de la Directive 93/36/CEE du 14 juin 1993 portant sur la coordination des procédures pour l’inscription de marchés publics de fournitures, P.B. n° L.199 du 9 août 1993.


� Généralement, on admet que l’intégrité soit entamée par un accord par lequel le jeu normal de la concurrence a été faussé, une embauche frauduleuse, la corruption de fonctionnaires… (Voir M.-A. FLAMME, Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics, D.1, 6e édition, 1996-1997, 622-664). 


� « Le non-respect de la législation environnementale ou de la législation en matière de marchés publics, à l’égard de laquelle un jugement irrévocable ou une décision avec effet comparable pour accords illégaux est prononcé, peut être considéré comme un délit, qui est contraire aux règles de conduite professionnelle de l’entrepreneur, ou comme une faute grave, si le droit national comprend des dispositions s’y rapportant » (Considérant 54, alinéa 2 R.N.S.). 


� Ce système n’est pas repris dans le R.N.S.


� Art. 48, 2, f) et art. 50 R.K.S.


� Considérant 44, R.K.S.


� Voir le Règlement (CE) n° 761/2001 du Parlement européen et le conseil en matière de participation volontaire d’organisations à un système communautaire de gestion et d’audit de l’environnement (EMAS).


� Le système de gestion de l’environnement du règlement EMAS comprend les étapes suivantes. L’analyse environnementale est la première démarche. Celle-ci donne aux organisations la possibilité d’évaluer la situation dans le domaine de l’environnement, de sorte qu’elles puissent établir un bon système de gestion et qu’elles puissent atteindre de meilleures prestations environnementales au moyen d’objectifs environnementaux clairs. Par des audits environnementaux réguliers, on peut contrôler si le système de gestion de l’environnement fonctionne et on peut suivre les progrès de l’organisation dans le cadre de ses prestations environnementales. Une des étapes est l’enregistrement par le système EMAS, pour lequel une organisation entre en ligne de compte lorsqu’elle établit une politique de l’environnement et qu’elle contracte en particulier à cette occasion les obligations importantes suivantes :


respect de toutes les prescriptions pertinentes en matière d’environnement, 


prévention d’une pollution de l’environnement et


amélioration constante des prestations environnementales.


Dans le cadre du système EMAS, tous les pays participants ont établi des mécanismes de vérification, par lesquels le respect du système EMAS est vérifié et l’information est validée par des vérificateurs environnementaux indépendants, qui sont reconnus par des instances d’homologation. Cette validation conduit à une demande d’enregistrement par les instances compétentes désignées par l’Etat membre. La liste des organisations enregistrées parmi les pays de l’UE et de l’Espace économique européen (EEE) est communiquée régulièrement à la Commission. Une liste complète est disponible auprès des services de la Commission. 


� Communication interprétative de la Commission, o.c., p. 19.


� Considérant 44 R.K.S.


� Art. 53 R.K.S. et art. 55 R.N.S.


� Dans ce contexte, se pose la question de savoir si le concept de « soumission la plus avantageuse sur le plan économique » signifie que chaque critère distinct doit procurer un avantage économique direct au service adjudicateur, ou si chaque critère distinct doit être mesurable sur le plan économique, soit que cela ne doive entraîner, dans le cas du marché y afférent, un avantage économique direct pour le service adjudicateur.


Cette question a été soulevée dans une demande de décision préjudicielle soumise à la Cour européenne de justice dans l’affaire Concordia Bus Finland. L’arrêt Concordia Bus Finland laisse toutefois ouverte la question de savoir pour qui l’offre doit être la plus avantageuse sur le plan économique. De la position de l’avocat général Mischo suivie par la Cour, selon laquelle des critères peuvent servir dans certains cas l’intérêt général, sans procurer nécessairement un avantage économique, certains tirent la conclusion que le concept d’ « offre la plus avantageuse sur le plan économique » doit être comprise objectivement comme étant la plus favorable pour l’économie de la société dans son ensemble (voir p. ex. G., NOEL, Le critère écologique dans les marchés publics, Note sous CJCE, 17 septembre 2002, aff. C-513/99, JCP-La semaine juridique, Edition générale, n° 1-2, janvier 2003, 27).  


� Le point de vue communautaire (CE) n° 33/2003 fixé par le Conseil le 20 mars 2003 (P.B. 24 juin 2003, C 147/E) en vue de l’adoption des nouvelles directives, mentionnait que l’utilisation de ces critères devait être justifié par l’objet du marché. A la suite de la « procédure de médiation » qui s’est tenue le 2 décembre 2003, la Commission a finalement cédé sur ce point et elle a retiré son point de vue (plus sévère).


� Voir considérant 39 R.K.S.


� Communication interprétative de la Commission, o.c., p. 23.


� Commission européenne, DG Environnement : Une étude de l’évaluation économique d’externalités environnementales à partir de la vente de terres pour le traitement des déchets. Rapport final principal, octobre 2000, p. 9, cité dans la communication interprétative de la Commission, o.c., p. 23.


� La distinction entre critères liés au produit (externalités axées sur la consommation) et critères PMP non liés au produit (externalités axées sur la consommation) est surtout utilisée dans le contexte de mesures commerciales qui relèvent de l’Accord général sur les tarifs et le commerce (GATT), mais elle peut également avoir de l’importance dans le domaine des commandes publiques, aussi bien dans le cadre des spécifications techniques que lors de la fixation des critères d’octroi.


� P. KUNZLIK, Analyse de cas juridiques, Rendre le marché de l’emploi à l’environnement : acceptation de (quelques) critères « écologiques » d’attribution de contrats dans les marchés publics, Journal de législation environnementale, Vol. 15, n° 2, Oxford University Press 2003, p. 192. Voir aussi P. KUNZLIK, « Problèmes environnementaux dans les marchés internationaux », p. 199-217, dans S. ARROWSMITH et A. DAVIES (E.T.), Marché public ; révolution globale, Kluwer Law International.


� « Un tel dommage n’apparaît pas en raison de n’importe quelle caractéristique du produit final lui-même, mais en raison des caractéristiques des PMP mis en œuvre dans leur fabrication ou dans leur assemblage, sans aucun rapport avec ces caractéristiques ». (P. KUNZLIK, « Problèmes environnementaux dans les marchés internationaux », p. 199-217 dans S. ARROWSMITH et A. DAVIES (E.T.), Marché public : révolution globale, Kluwer Law International, p. 198). 


� Communication interprétative de la Commission, o.c., p. 24. 


� OCDE, La performance environnementale des marchés publics. Vers des politiques cohérentes, OCDE, 2003, p. 189.


� « Cette question qui ne se posait pas dans l’affaire Concordia Bus Finland n’est pas tranchée. D’une part, on pourrait soutenir que de tels critères ne seraient pas « liés à l’objet du marché » si l’on devait donner une interprétation restrictive de cette expression (selon laquelle les critères d’attribution doivent être liés à l’exécution du marché). D’autre part, si l’on adopte une interprétation plus extensive (reflétant peut-être le principe « d’intégration » de l’article 6 du Traité), on pourrait faire valoir qu’un critère relatif au PMP n’affectant pas les caractéristiques du produit faisant l’objet du marché (comme les exigences sus mentionnées concernant le contenu en matériaux recyclés) est bien lié à l’objet du marché puisqu’il est lié à la fabrication de ce produit et au produit lui-même » (OCDE, La performance environnementale des marchés publics. Vers des politiques cohérentes, OCDE, 2003, p. 189).


� P. KUNZLIK, Analyse de cas juridiques, Rendre le marché de l’emploi à l’environnement : acceptation de (quelques) critères « écologiques » d’attribution de contrats dans les marchés publics, Journal de législation environnementale, Vol. 15, n° 2, Oxford University Press 2003, p. 199.


� Communication interprétative de la Commission, o.c., p. 26.


� Art. 100-102 de la loi-programme du 8 avril 2003, M.B. 17.04.2003, p. 19452.


� « Les critères d’attribution doivent avoir trait à l’objet du marché, par exemple la qualité des produits ou prestations, le prix, la valeur technique, le caractère esthétique et fonctionnel, les caractéristiques environnementales, les considérations sociales et éthiques, le coût d’utilisation, la rentabilité, le service après vente et l’assistance technique, la date de livraison et le délai de fourniture ou d’exécution ».
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